In der aktuellen Ausnahmesituation durch die COVID-19-Pandemie ist die FernaufklÃ¤rung eine sinnvolle Alternative, um Arztbesuche und verstÃ¤rkten Personenverkehr zu minimieren. Der Gesetzgeber verlangt jedoch eine mÃ¼ndliche AufklÃ¤rung, damit diese wirksam ist. Ãber MÃ¶glichkeiten und Grenzen klÃ¤rt BVOU-Verbandsjustiziar Dr. JÃ¶rg Heberer auf.

*Herr Dr. Heberer, kÃ¶nnen Videokonferenzen und Telefonate als ordnungsgemÃ¤Ãe AufklÃ¤rung gelten?*

**Dr. JÃ¶rg Heberer**: In Â§ 630e Abs. 2 Nr. 1 BGB ist normiert, dass die AufklÃ¤rung mÃ¼ndlich zu erfolgen hat. Dies entspricht auch der stÃ¤ndigen hÃ¶chstrichterlichen Rechtsprechung. Die AufklÃ¤rung setzt damit jedenfalls ein ausfÃ¼hrliches GesprÃ¤ch zwischen Arzt und Patient voraus. Allerdings ist im BGB zivilrechtlich bislang nicht eindeutig geregelt, ob dieses GesprÃ¤ch auch Ã¼ber Fernkommunikationsmittel wirksam gefÃ¼hrt werden kann.

Der BGH hat mit Urteil vom 15. Juni 2010 - VI ZR 204/09 - zumindest die Anforderungen an eine wirksame AufklÃ¤rung per Telefon festgelegt. Danach ist zum einen Voraussetzung, dass es sich um einen einfach gelagerten Fall handelt. Im entschiedenen Fall war eine Leistenhernienoperation streitgegenstÃ¤ndlich, die als einfacher Fall eingestuft wurde. Wann von einem einfachen Fall auszugehen ist, muss stets aus medizinischer Sicht durch den behandelnden Arzt entschieden werden. Zum anderen muss sich der Arzt davon Ã¼berzeugen kÃ¶nnen, dass der Patient die entsprechenden Hinweise und Informationen verstanden hat, was aus Sicht des BGH in einfach gelagerten FÃ¤llen grundsÃ¤tzlich bei einem telefonischen AufklÃ¤rungsgesprÃ¤ch gegeben wÃ¤re.

Des Weiteren muss der Arzt die MÃ¶glichkeit haben, auf individuelle Belange des Patienten einzugehen und eventuelle Fragen zu beantworten. Auch dies ist in einem TelefongesprÃ¤ch mÃ¶glich. Zudem muss der Patient sich mit einer telefonischen AufklÃ¤rung einverstanden erklÃ¤ren, denn es bleibt sein gutes Recht, ein persÃ¶nliches GesprÃ¤ch zu fordern. Vom BGH wird abschlieÃend noch ausdrÃ¼cklich festgestellt, dass eine telefonische AufklÃ¤rung regelmÃ¤Ãig unzureichend sein wird, wenn es sich um komplizierte Eingriffe beziehungsweise Behandlungen mit erheblichen Risiken handelt. Diese Rechtsprechung gilt mangels anderer gesetzlicher Regelung oder entgegenstehender hÃ¶chstrichterlicher Rechtsprechung nach wie vor.

Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass eine AufklÃ¤rung per Telefon oder meiner Auffassung nach auch per Videokonferenz derzeit eben nur in medizinisch einfach gelagerten FÃ¤llen zulÃ¤ssig ist, wenn auch die Ã¼brigen vorgenannten Voraussetzungen erfÃ¼llt werden. Denn ein erheblicher Unterschied zwischen einem GesprÃ¤ch am Telefon oder einer Videokonferenz ist mir aktuell nicht ersichtlich. Im Gegenteil ist bei telemedizinischen Verfahren, wie beispielsweise der Videotelefonie, gerade ein persÃ¶nlicher (Sicht-) Kontakt gegeben, sodass die GrundsÃ¤tze der BGH-Rechtsprechung meiner Ansicht nach hierauf Ã¼bertragen werden kÃ¶nnen. Inwieweit aufgrund der digitalen Entwicklung die zukÃ¼nftige Rechtsprechung eine AufklÃ¤rung insbesondere mittels Videotelefonie, bei der wegen des persÃ¶nlichen (Sicht-) Kontakts das Charakteristikum des persÃ¶nlichen GesprÃ¤chs ja gerade nahezu unterschiedslos erfÃ¼llt werden kann, auch bei komplizierten BehandlungsfÃ¤llen mit erheblichen Risiken als zulÃ¤ssig beurteilen wird, bleibt mit Spannung zu erwarten.

*Unter welchen Voraussetzungen kann und darf ein Patient fernmÃ¼ndlich aufgeklÃ¤rt werden?*

**Heberer**: Zum einen sind die unter Frage 1 genannten zivilrechtlichen Voraussetzungen fÃ¼r die Wirksamkeit der AufklÃ¤rung zu erfÃ¼llen. Zum anderen gibt es aber auch berufsrechtliche Vorgaben, die einzuhalten sind. Â§ 7 Abs. 4 Satz 1 MBO-Ã stellt zunÃ¤chst das Gebot auf, dass die Beratung und Behandlung von Patienten im persÃ¶nlichen Kontakt erfolgt. Dies setzt damit grundsÃ¤tzlich die gleichzeitige kÃ¶rperliche Anwesenheit von Arzt und Patient voraus. Dabei kÃ¶nnen jedoch gemÃ¤Ã Â§7 Abs. 4 Satz 2 MBO-Ã Kommunikationsmedien unterstÃ¼tzend eingesetzt werden. Allerdings setzt dies nach Ansicht der BundesÃ¤rztekammer voraus, dass dem behandelnden Arzt beziehungsweise mindestens einem an der Behandlung beteiligten Arzt der Patient sowie der krankhafte Zustand beziehungsweise die Beschwerden aufgrund einer persÃ¶nlichen Untersuchung bekannt sind (vgl. BundesÃ¤rztekammer, Hinweise und ErlÃ¤uterungen zu Â§ 7 Abs. 4 MBO-Ã, Seite 3, Stand 22. MÃ¤rz 2019, unter Hinweise ErlÃ¤uterungen Fernbehandlung).

Hiervon zu unterscheiden ist der Ausnahmefall der ausschlieÃlichen Fernbehandlung beziehungsweise FernaufklÃ¤rung. Bei der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung besteht und bestand zu keinem Zeitpunkt ein persÃ¶nlicher Kontakt zwischen Arzt und Patient. Eine ausschlieÃliche FernaufklÃ¤rung ist nach Â§ 7 Abs. 4 Satz 3 MBO-Ã jedoch nur im Einzelfall erlaubt, wenn dies Ã¤rztlich vertretbar ist und die erforderliche Ã¤rztliche Sorgfalt, insbesondere durch die Art und Weise der Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt wird. Zudem muss der Patient auch Ã¼ber die Besonderheiten der ausschlieÃlichen Beratung und Behandlung Ã¼ber Kommunikationsmedien aufgeklÃ¤rt werden. Will der Arzt somit bei einem Patienten eine solch ausschlieÃliche FernaufklÃ¤rung durchfÃ¼hren, kommt ihm zunÃ¤chst eine PrÃ¼fpflicht unter BerÃ¼cksichtigung sÃ¤mtlicher UmstÃ¤nde im Einzelfall zu, ob dieser konkrete Fall sich auch fÃ¼r eine FernaufklÃ¤rung eignet, oder ob nicht doch die AufklÃ¤rung in einem persÃ¶nlichen GesprÃ¤ch geboten ist. Dies richtet sich nach der Ã¤rztlichen Vertretbarkeit der AufklÃ¤rung ohne vorherigen Patientenkontakt und damit abermals nach einer rein medizinischen Beurteilung. In diesen Entscheidungsprozess ist unter anderem miteinzubeziehen, ob der Arzt Ã¼ber die erforderliche, funktionstÃ¼chtige und dem aktuellen technischen Standard entsprechende technische und apparative Ausstattung verfÃ¼gt und mit deren Anwendung vertraut ist, die etwaigen sich aus einem fehlenden unmittelbaren Kontakt ergebenden EinschrÃ¤nkungen bei UntersuchungsmÃ¶glichkeiten, die Eignung der Informationen und Beschwerden fÃ¼r eine fernmÃ¼ndliche AufklÃ¤rung/Behandlung sowie deren ÃberprÃ¼fbarkeit mittels der eingesetzten Medien, die FÃ¤higkeit des Patienten zur Kommunikation mit dem gewÃ¤hlten Medium und auch, ob die Ã¤rztliche Vertretbarkeit durch die eingesetzten Medien ausreichend Ã¼berprÃ¼ft werden kann. Die Entscheidung Ã¼ber die Ã¤rztliche Vertretbarkeit der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung ist nicht lediglich zu Beginn, sondern vielmehr kontinuierlich auch im Laufe des GesprÃ¤chs zu bewerten.

Des Weiteren ist bei der FernaufklÃ¤rung natÃ¼rlich genauso die erforderliche Ã¤rztliche Sorgfalt stets zu wahren, das heiÃt sowohl die AufklÃ¤rung muss dem medizinischen Standard entsprechen als auch die Befunderhebung, Diagnosestellung etc.. Zu beachten gilt allerdings die berufsrechtlich erweiterte AufklÃ¤rungspflicht dahingehend, dass auch Ã¼ber die Besonderheiten der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung beziehungsweise Fernbehandlung aufzuklÃ¤ren ist. Dies erfordert im Besonderen einen Hinweis auf die Unterschiede zwischen der FernaufklÃ¤rung im konkreten Fall und der AufklÃ¤rung im persÃ¶nlichen GesprÃ¤ch. Ein solcher Unterschied kann aus Sicht der BundesÃ¤rztekammer beispielsweise in der AbhÃ¤ngigkeit der FernaufklÃ¤rung von der QualitÃ¤t der Daten- beziehungsweise InformationsÃ¼bermittlung des verwendeten Mediums bestehen.

Im Fall einer ausschlieÃlichen Fernbehandlung muss auÃerdem Ã¼ber deren Risiken sowie Ã¼ber die Alternative einer persÃ¶nlichen AufklÃ¤rung und Behandlung in der Praxis aufgeklÃ¤rt werden, wenn die Ã¤rztliche Vertretbarkeit der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung/-behandlung noch gegeben ist, aber wesentlich abweichende Belastungen, Risiken oder Heilungschancen gegenÃ¼ber der AufklÃ¤rung und Behandlung vor Ort zeigt, zum Beispiel weil bestimmte Behandlungsmethoden als Fernbehandlung nicht zur VerfÃ¼gung stehen (vgl. BundesÃ¤rztekammer, a. a. O., S. 4).

Ebenso gehÃ¶rt zur Ã¤rztlichen Sorgfalt eine ordnungsgemÃ¤Ãe Dokumentation, die in diesem Fall die Besonderheiten der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung natÃ¼rlich zusÃ¤tzlich berÃ¼cksichtigen muss. Demzufolge sind vom Arzt zum einen ergÃ¤nzend die GrÃ¼nde fÃ¼r die Ã¤rztliche Vertretbarkeit der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung im jeweiligen Einzelfall zu dokumentieren und zum anderen die gesonderte AufklÃ¤rung Ã¼ber die Besonderheiten der ausschlieÃlichen FernaufklÃ¤rung. Im Ãbrigen muss auch jeder Arzt stets prÃ¼fen, ob und unter welchen Voraussetzungen die ausschlieÃliche Fernbehandlung in seinem Bundesland durch die fÃ¼r ihn konkret geltende Berufsordnung zugelassen ist. Denn die Vorschriften aus der MBO-Ã mÃ¼ssen durch die jeweiligen LandesÃ¤rztekammern umgesetzt werden, wobei hier auch VerÃ¤nderungen im Wortlaut vorgenommen werden kÃ¶nnen. Die meisten BundeslÃ¤nder haben mittlerweile die ausschlieÃliche Fernbehandlung durch Ãbernahme des Â§ 7 Abs. 4 MBO-Ã zugelassen. Jedoch war beispielsweise in Baden-WÃ¼rttemberg die ausschlieÃliche Fernbehandlung untersagt, ist aber nunmehr durch die Ãnderung des Â§ 7 Abs. 4 BO seit 1. Juni 2020 erlaubt. In Brandenburg ist meiner Kenntnis nach die ausschlieÃliche Fernbehandlung nach wie vor noch berufsrechtlich verboten.

*Welche juristischen Bedenken sehen Sie bezÃ¼glich der FernaufklÃ¤rung? Wie kÃ¶nnte man diesen begegnen beziehungsweise sie mÃ¶glichst minimieren?*

**Heberer**: Mit einer FernaufklÃ¤rung kÃ¶nnen diverse rechtliche Problematiken einhergehen. VordergrÃ¼ndig sind hier an den Datenschutz sowie eine Haftung des Arztes zu denken. SelbstverstÃ¤ndlich muss die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben gewÃ¤hrleistet werden kÃ¶nnen, da der Einsatz neuer Technologien wie der Telemedizin in der Regel ein hohes Risiko mit sich bringt, sodass eine DatenschutzfolgeabschÃ¤tzung als auch die Bestellung eines Datenschutzbeauftragten notwendig sein kÃ¶nnen. Ebenso muss fortwÃ¤hrend sichergestellt werden kÃ¶nnen, dass unberechtigte Dritte nicht auf den vertraulichen Kommunikationsinhalt zugreifen kÃ¶nnen. Zum anderen bestehen natÃ¼rlich zivil- und strafrechtliche Haftungsrisiken im Hinblick auf einen Behandlungsfehler durch etwaige Informationsdefizite oder -verluste aufgrund der eingesetzten Kommunikationsmedien und der eingeschrÃ¤nkten ErkenntnismÃ¶glichkeiten, das heiÃt also im wahrsten Sinne des Wortes, dass der Arzt etwas Ã¼bersieht oder Ã¼berhÃ¶rt. Folge einer unwirksamen FernaufklÃ¤rung ist die Unwirksamkeit der Einwilligung des Patienten, sodass hierdurch die Behandlung rechtswidrig wird. In diesem Zusammenhang sollte insbesondere darauf geachtet werden, dass die Berufshaftpflichtversicherung die Fernbehandlung mitabdeckt.

Zur Minimierung dieser Risiken muss aus meiner Sicht zum einen die Ã¤rztliche Vertretbarkeit der Fernbehandlung in jedem Einzelfall genauestens und kontinuierlich geprÃ¼ft werden. Denn diese liegt allein in der Verantwortung des Arztes. Hierbei spielen, wie gesagt, nicht nur rechtliche Aspekte, sondern auch die QualitÃ¤tssicherung, die eingesetzten Kommunikationsmedien und -techniken, die individuellen UmstÃ¤nde des Patienten und des Behandlungsfalls als auch vor allem die medizinische Frage, ob ohne unmittelbaren klinischen Eindruck eine lege artis AufklÃ¤rung und Behandlung mÃ¶glich ist, eine Rolle. Andererseits ist auch in diesem Bereich auf eine Ã¤uÃerst sorgfÃ¤ltige Dokumentation der gesamten DurchfÃ¼hrung der AufklÃ¤rung und gerade auch der Besonderheiten der FernaufklÃ¤rung zu achten.

*Ist es dem Arzt erlaubt, mit der DurchfÃ¼hrung ausschlieÃlicher Fernbehandlung zu werben?*

**Heberer**: Dem Arzt ist berufsrechtlich eine sachliche berufsbezogene Werbung erlaubt, sodass eine sachliche Information Ã¼ber das Angebot ausschlieÃlicher Fernbehandlung nach der Berufsordnung meiner Auffassung nach grundsÃ¤tzlich zulÃ¤ssig wÃ¤re. Zwischenzeitlich wurde durch das Digitale-Versorgungs-Gesetz (DVG) auch Â§ 9 Heilmittelwerbegesetz (HWG) geÃ¤ndert, der noch bis Mitte Dezember 2019 die Werbung fÃ¼r die Erkennung oder Behandlung von Krankheiten, Leiden, KÃ¶rperschÃ¤den oder krankhaften Beschwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behandelnden Menschen beruht (Fernbehandlung) als unzulÃ¤ssig ansah. Nun ist seit 19. Dezember 2019 in Â§ 9 Satz 2 HWG ausdrÃ¼cklich geregelt, dass dies nicht gilt fÃ¼r die Werbung fÃ¼r Fernbehandlungen, die unter Verwendung von Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen Standards ein persÃ¶nlicher Ã¤rztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht erforderlich ist. Der Gesetzgeber weist jedoch in der GesetzesbegrÃ¼ndung darauf hin, dass auch nach dem neuen Satz 2 nur solche Fernbehandlungen bei Menschen beworben werden dÃ¼rfen, bei denen die Einhaltung anerkannter fachlicher Standards gesichert ist. Dies sei aus Sicht des Gesetzgebers dann der Fall, wenn nach dem anerkannten medizinischen Stand der Erkenntnisse eine ordnungsgemÃ¤Ãe Behandlung und Beratung unter Einsatz von Kommunikationsmedien grundsÃ¤tzlich mÃ¶glich ist (vgl. BT-Drs. 19/13438, S. 78).

Die Beurteilung des medizinischen Standards bedarf aber wiederum einer ausschlieÃlich medizinischen Betrachtung, sodass aus meiner Sicht die Frage der wettbewerbsrechtlichen ZulÃ¤ssigkeit der Werbung nach Â§ 9 Satz 2 HWG hiervon abhÃ¤ngt. In einem Gerichtsverfahren, beispielsweise auf Unterlassung wegen wettbewerbsrechtlich unzulÃ¤ssiger Werbung, mÃ¼sste dies durch einen medizinischen SachverstÃ¤ndigen beurteilt werden. Es bleibt damit abzuwarten, wie diese Vorschrift zukÃ¼nftig durch Fachgesellschaften, Kammern, die Literatur und vor allem die Rechtsprechung ausgestaltet werden wird.

Derzeit kann somit aufgrund der noch nicht abschlieÃend geklÃ¤rten Rechtslage aus juristischer Sicht nur der rechtssicherste Weg empfohlen werden, nÃ¤mlich dass berufs- und wettbewerbsrechtlich eine Werbung nur dann erfolgen sollte, wenn lediglich eine sachliche Information Ã¼ber das Angebot ausschlieÃlicher Fernbehandlung stattfindet und die ausschlieÃliche Fernbehandlung gesichert dem medizinischen Standard entspricht.

*Herr Dr. JÃ¶rg Heberer, vielen Dank fÃ¼r das GesprÃ¤ch.*

Das Interview fÃ¼hrte Janosch Kuno, BVOU Presse- und Ãffentlichkeitsarbeit, Berlin.
